




する融資を促進し日本経済を発展させる一助となることを目標としている。しかし、信用保証協会と金融機関との間で締結された『約定書』一一条の解釈、適用等を巡り双方に争いが生じることもままあ たとえば、最近の例では、反社会的勢力に対する貸付や実体のない企業に対する貸付（なりすまし よる貸付などを含む）で るが、これらは、最高裁判所で判決が出されたことから実務的解決がなされたものと考えられる（前者については最判平成二八年一月一二日民集七〇巻一号一頁、後者については最判平成二八年一二月一九日判例タイムズ一四三四号五二頁） 。最高裁は、両判決で、いずれのケースにおいても、信用保証協会からの錯誤の主張は原則的に認められないとする一方、金融機関にそれ につき調査義務があるとしこの調査義務に違反した場合には「保証契約に違反したとき」に当たるとする。　
上記両判決で、信用保証協会と金融機関との間の長い間の懸




















































































































に対し、Ｄが本件請求権等の保証を行った事実が存在 ないとの主張が認められてＸが敗訴するときは、ＸのＹらに対する保証債務は免責となり、Ｘが、Ｙらに対して弁済金 返還を請求することになるとし 、訴訟告知 行った。Ｙは、同年二月二二日、Ｘが敗訴するときは、Ｘ Ｙ する保証債務が免責となり、ＸがＹに対し弁済 の返還を請 す こととなるため、訴訟の結果に利害関係を有するとして、Ｘ 補助するため、前訴に参加 申出をした。同訴訟において Ｙは、Ｄが本件求償権を連帯保証した旨主張 た。
エ神戸地方裁判所は、平成二六年一一月五日、本訴請求に係






















るとしても、保証の有効性は裁判所 判断を経ずには確定し得ないという特殊性からすると、本件免責条項の免責事由となるのは、Ｂの連帯 人であるＤのＸに対する保証の効力が法的に否定されることであ 。すなわち、保証人
🄓との関





































れるものであり、Ｙに対する本件不当利得返還請求権は、Ｄに対する保証債務履行請求権に関する権利関係が確定したときに初めて行使されることが予定されている。Ｙに対して不当利得返還請求を行うよ もＤ して保証債務履行請求を行うことが優先されるという関係は、単なるＸの選択による事実上のものではなく、条理上当然のものであるから、権利の性質に基づく優先関係であると解するのが相当であ 。
　　
最高裁判所平成八年三月五日第三小法廷判決（民集五〇巻

































































することを現実に期待することはできない 主張し、その根拠として、まず、権利の性質に基づく優先関係 ら Ｙに対する本件不当利得返還請求権はＤに対する保証債務履行請求権に関する権利関係が確定したとき 初めて行使されることが予定されていると主張する。
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一四







一方に対する請求 係る主張立証が他方に対する請求に係主張立証と相反することがあ ことは、制度上当然予想されることである。Ｘとしては、Ｄに対する請求及びＹ 対請求につき、それぞれ必要な主張立証を行うことに尽きるであり、同時審判の申出がされ、同時審判が行われると は、いずれの被告にも敗訴するという可能性は少なくなる。したがって、同時審判の申出ができるこ 、Ｘの本件不当利得返還請求権の行使を期待させ ものにほかならない。
また、⑨Ｘは、明文がなければ、訴訟告知には裁 上の催
















目的としているときは、訴訟告知に催告の効果（訴訟係属中は効果も継続する）を認めるのが相当である。そして、このような訴訟告知の方法があることによって、本件不当利得返還請求訴訟を保証債務履行請求訴訟と同時に提起することを回避することができる。そうで れば、保証人との間の権利関係を確定させ ければ不当利得返還請求権を行使することが可能でないとはいえない いう意味がある。
　　
なお、本件では、保証債務履行請求訴訟の中でＸからＹに
















違反の事実があることを知らなかった（Ｄの連帯保証が無効であることを知っていたと認めるに足り 証拠はない。 ）のであり、その後、Ｘから不当利得返還請求を受けた際に消滅時効を援用することが、代位弁済の請求 したという行為と 関係で禁反言の原則に反することになるものではな 。
本件において、
















関が信用保証協会に対してその義務を負担している。したがって、求償保証人に保証意思がないときは、代位弁済前であれば、信用保証協会は金融機関 代位弁済しないこととなる。また、代位弁済後にこれが判明した場合には、代位弁済を取り消したうえ、代位弁済金の返還を求めることと る。求償保証人の保証意思に疑問があるときも、その疑問が解消され 限り弁済は行わないし、事後に が知った場合にも、代位弁済金の返還を求めるこ になるのではないか 思う
本件の場合は、求償保証人自身に保証意思がなかったにもか








































に伴う優先充当順位について、第一順位をＹの有する確定損害金（五五万二〇六九円） 、第二順位をＸの有する債 およびこれに付帯する損害金とする合意（本件合意） した。
ウ）Ｙは、平成元年一一月二二日、Ａに対し、当座貸越契約に
基づき貸付を行い（別件貸 ） 、Ｘはこれを保証 た。Ｘは、平成二四年三月九日、 Ｙに対し、 上記債務三三五九万九四五九円を代位弁済し、別件根抵当権 一部移転を受け、その付記登記手続を了した。
　　
ＸとＹは、同日、別件根抵当権の実行（任意処分を含む）


































































れる旨主張する。しかし、合意書の冒頭にＸ 本件手形貸付につき代位弁済した旨記載されているのは、 た経緯を説明す ものに ぎず、合意の対象を 手形貸付に限定する趣旨でない。仮にそのように限定され とすれば、本件任意売却に当たり、売却代金をＹの確定損害金並びにＸの代位弁済額及びこれに付帯する損害金に配分した後 残額は本件根抵当権を有するＹに配分された ずであるが、実際別件根抵当権に基づきＸへ配分された。
　　
本件合意においては、Ｙの債権が確定損害金に限定される






以外の債権に優先する旨定め ものである旨主張する。しかし、本件合意は、Ｘが本件手形貸付につき代位弁済をした際にされたも であり、本件合意における第一順位のＹの債権は上記確定損害金を、第二順位のＸの債権 代位弁済により取得した本件手形貸付の残元金四七八万二八六九円及びこれに付帯する損害金を指している。 は Ｘ又 ＹがＢ社に対して有するこれら以外 債権について法律関係を変更するものでない。Ｘの主張によれば、Ｙは本件保証債務履行
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二〇

















書は、一般的には「○○の有する債権」という包括的な記載となっている。ところ 、本件合意をした際、Ｙが、本件保証債務履行請求権の存在をＸに告知せず、Ｙが優先する債権は確定損害金五五万二〇六九円のみであると申し出 のでその額が合意書に記載された。このようにしてＹ 、Ｘ 優先するＹの債権が確定損害金だけであるとの外形を作出た。Ｘが本件保証債務履行請求権の存在を認識するこ は容易でなかったから、この外形を信用し とにつきＸに落ち度はない 一方、 はその存在を失念していたという であり、著しい落ち度 ある。
イＸは、上記外形を信用したことにより本件任意売却に応じ
たものである。すなわち、Ｘ 、Ａから、本件不動産のうち自宅（本件土地二及び本件建物）を手放すことはできないので、庭（本件土地一）を任意売却したいと 提案 受けた。Ｘが査定をしたところ、全体を売却した場合に比し 個別に
21 信用保証協会と金融機関との間で代位弁済等につき係争した最近の二事例
二一
を代位弁済者に対し開示する義務を負うことはない。また、本件合意に際しＹが本件保証債務履行請求権につき申告しなかったのは、その存在を失念 ていたからであり、故意に告げなかったわけでない。 た って、Ｙが本件保証債務履行請求権の存在を知らせなかったことにつき、Ｙに義務違反ないし信義則違反を基礎付 る悪質性はない。
一方、Ｘは、本件合意の前にＹから受領した書面の記載によ
り、Ｂ社がＹに対するＡの債務を保証し いること、すなわちＹがＢ社に対して本件保証債務履行請求権を有す を容易に認識することができた。また、本件合意に際し、ＸがＹに対して確定損害金以外に本件根抵当権 被担保債 な かどうか確認することもなかった。このように 本件保証債務履行請求権の存在を失念していたことについては むしろＸの側に看過し難い落ち度がある。
これに加え、不動産競売手続における売却額は市場価格より











抵当権の一部移転を受けたが、本件任意売却の売却代金の配分後に一部移転登記を抹消し、本件根抵当 の根抵当権者はＹのみとなったこと、Ｙが本件根抵当権の債務者であるＢ社に対して一〇〇〇万円の本件保証債務履行請求権を有しており、これが本件根抵当権の被担保債権の範囲 含まれること、本件根抵当権は別件根抵当権より先順位であることが客観的に明らかであり、本件競売不動産につきＸが本件根抵当権に基づく優先を主張し得るとのＸの主張は、 そもそも前提を欠くも である。
実質的に見ても、ＸとＹが本件合意を たのは、ＹのＢ社に

















る損害金の額に限られる。本件において、仮にそれ以上にＸがＢ社に債権を有していたとしても、これを本件根抵当権から回収することはそもそも期待されていなかったとみるのが合理的であって、本件合意は、本件手形貸付に関してＹが有する確定損害金五五万二〇六九円と、Ｘが代位弁済により取得した残元金四七八万二八六九円及びこれ 付帯す 損害金の間の優先充当順位を定めたものと解するのが相当である 、Ｘ主張の一般的な慣行を認めるに足りる的確な証拠 な 。
Ｘは、本件任意売却における売却代金の配分は、本件合意の



















権者に代位してその弁済し 価額に応じて債権者と共 権利を行うこととなるが（民法 〇 、五〇二条一項） これは、この場合に保証人に対して独自にそ 権利を行使することを許すと、債権者である銀行側が残債権を回収する上で支障を来たすおそれのあることを慮ったものであ 。
⑵その結果、抵当権者と一部代位弁済者との間で、抵当権が




法五〇二条一項が規定する債権の一部につき代位弁済がされた事案について、当該債権について完全な満足を得ていない債権者の債権残額について満足を受ける利益と、代位弁済者側の求償権確保の利益との調整を図ったものと解されている。なお、ここにいう「債権の一部につき代位弁済がされた場合」とは、一個 の一部につき代位弁済がされた場合に限らず、抵当権が数個の債権を被担保 としている場合において、そのうちの一個の債権に係る残債務全額につき代位弁済がされたときをも含むも とされている（最一小判昭和六二・四・二三金法一一六九号二九頁） 。
　　
他方、不動産を目的とする一個の抵当権が数個の債権を担






担保債 とす 抵当権の実行による売却代金の配 については、債権者は代位弁済者に優先するから、債権者は、代位弁済者の求償権が消滅したと否とにかかわらず、自己 有する残債権額および被担保 額の限度において後順位抵当権者に優先して売却代金の交付を受けることができ、保証人は債権者に劣後する（前掲最一小判昭和六二・四・二三） 。
⑷なお、代位弁済者は、債務者に対する固有の求償債権に加































に含まれる債権 一部を代位弁済し、本件根抵当権の一部移転による付記登記を経由し（その後抹消登記手続） 、別件根抵当権の被担保債権に含まれる債権の一部も代位弁済し、別件根抵 一部移転による付記登記も経由したものであって、まず、Ｘが本件競売事件において配当受領資格を有することは、明らかである（民事執行法八七条一項四号） 。
しかし、Ｘはいったん本件根抵当権の一部移転による付記
登記を経由しておきながら、その後 なぜ抹消登記したのか非常に疑問である。付記登記のま 残しておけば、ＸはＹに対して、本件根抵当権で配当を受け 配当額につき優先権を主張することができた ずである。また、Ｘが本 根抵当権につき被担保債権の行使を行わないと思うのであれば、根抵当権自体を抹消するべきではなかったのか。配当 段階 至ってＹが本件保証債務履行請求権を主張しているが としては、Ｙがこの主張をしないと思っていた め、本件根抵権の抹消を行わなかったと思われる。この点、Ｘは誤っ 認
識をしていたのではないかと思われる。
⑵本件では、Ｂ社の債務を担保する本件根抵当権と、所有者





任意売却の際、ＸはＹが本件保証債務履行請求権を有していることを知って たのであろうか？事件の推移から推量すに、ＸはＹの本件保証債務履行請求権を認識し いなかったのではないかと思われる。本件事案 根抵当権も二本ありかつ、その債務者も別 なっ いるとい 複雑なも であった。そ ため が ていなかった可能性は十分にある。しかし、特殊な事情があたとはいえ、調査不足で なかったのかとも思えるし、いったん一部移転による付記登記をしておきながら 付記登記だ
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二六
け抹消したのは理解することができない。いずれにしても、今後同様の事案に遭遇したときには、本件
事案は大きな参考となろう。
